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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 19 juni 2014*

"Begidran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2004/18/EG —
Tilldelning av kontrakt utan offentlig upphandling (sa kallad in house-tilldelning) — Den enhet som
tilldelats kontraktet dr juridiskt fristdende i férhallande till den upphandlande myndigheten —
Enhet som tillhandahaller tjanster avseende bistand och stod i samband med sjukvardsverksamhet —
Allménnyttig ideell forening — Majoriteten av medlemmarna utgors av de upphandlande
myndigheterna — Minoriteten av medlemmarna utgors av privata vilgorenhetsorganisationer —
Verksamhet som med minst 80 procent av arsomséttningen utfors till forman f6r medlemmarna”

I mal C-574/12,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Supremo Tribunal
Administrativo (Portugal) genom beslut av den 6 november 2012, som inkom till domstolen den
7 december 2012, i malet

Centro Hospitalar de Setabal EPE,

Servico de Utilizacio Comum dos Hospitais (SUCH)

mot

Eurest (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhdsz (referent), A. Rosas, D.
Svaby och C. Vajda,

generaladvokat: P. Mengozzi,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 21 november 2013,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Centro Hospitalar de Settibal EPE, genom M. Real Martins och S. Alves Ribeiro, advogados,

— Servico de Utilizagdo Comum dos Hospitais (SUCH), genom M. Claro, advogada,

* Réttegangssprak: portugisiska.
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— Eurest (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda, genom M. Lucas Rodrigues, advogada,
— Portugals regering, genom L. Inez Fernandes och A. Navegas, bada i egenskap av ombud,
— Spaniens regering, genom J. Garcia-Valdecasas Dorrego, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Afonso, A. Tokar och M. Noll-Ehlers, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 27 februari 2014 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Den hinskjutande domstolen dnskar genom denna begéiran om férhandsavgorande att domstolen ska
klargora sin praxis om offentlig upphandling genom vilken kontrakt tilldelas direkt, sa kallad in
house-tilldelning, utan tillimpning av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begidran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Centro Hospitalar de Setdbal EPE (ett sjukhus i
Setdbal, nedan kallat CHS) och Servico de Utilizacigo Comum dos Hospitais (en ideell forening som
tillhandahaller tjanster till sjukhus, nedan kallat SUCH) och, & andra sidan, Eurest (Portugal) —

Sociedade Europeia de Restaurantes Lda (nedan kallat Eurest). Malet ror fragan huruvida CHS ska
anses ha haft ritt att direkt tilldela SUCH ett offentligt kontrakt.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/18

I direktiv 2004/18 aterfinns de bestimmelser som ska tillimpas pa kontrakt som tilldelas av de
upphandlande myndigheterna.

I skél 4 i direktivet anges foljande:

"Om ett offentligrattsligt organ ldmnar in ett anbud i ett forfarande for offentlig upphandling bor
medlemsstaterna se till att konkurrensen gentemot privata anbudsgivare inte snedvrids.”

Artikel 1 i direktivet har rubriken "Definitioner”. Punkt 2 a i artikeln innehaller f6ljande definition:
“offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av

byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i detta
direktiv.”
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Artikel 1.8 i direktivet innehaller foljande definition:

“entreprenor, varuleverantor och tjdnsteleverantor: beteckningar for varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig att
utfora byggentreprenader och/eller tillhandahéller byggentreprenader, varor eller tjanster.

Termen ekonomisk aktor betecknar savdl en varuleverantér som en tjansteleverantor och en
entreprendr. Den anvinds enbart i syfte att forenkla texten.

»

Punkt 9 i ndmnda artikel 1 innehaller en detaljerad definition av vilka enheter som avses med
upphandlande myndigheter och som ska inleda ett upphandlingsforfarande enligt bestimmelserna i
direktiv 2004/18, da ett kontrakt med ekonomiska villkor ska ingas med en ekonomisk aktor.

I artikel 7 i direktiv 2004/18, med rubriken "Troskelvarden for offentliga kontrakt”, faststills de
uppskattade troskelvirden over vilka tilldelning av ett kontrakt ska ske enligt direktivets bestimmelser.
Dessa troskelvirden éndras regelbundet genom kommissionens forordningar och anpassas till de
ekonomiska forhallandena. Vid tidpunkten for omstdndigheterna i det nationella malet hade
troskelvirdet for tjdnstekontrakt tilldelade av andra upphandlande myndigheter dn centrala statliga
myndigheter faststillts till 193 000 euro genom kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den
30 november 2009 (EUT L 314, s. 64).

I avdelning II i direktiv 2004/18 finns kapitel III, med rubriken "Regler som skall tillimpas pa offentliga
tjianstekontrakt”. I dess artikel 20 foreskrivs foljande:

"Kontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga II A skall tilldelas enligt artiklarna 23-55.”
Artikel 21 i direktivet, som ingar i samma kapitel III, har foljande lydelse:

"Kontrakt avseende tjénster fortecknade i bilaga II B omfattas endast av bestaimmelserna i artikel 23
och artikel 35.4.”

I bilaga II B till direktiv 2004/18 finns "Hotell- och restaurangtjanster” fortecknade i kategori 17.

Tilldelning av kontrakt utan tillimpning av de forfaranden som faststills i direktiv 2004/18 — Sa kallad
in house-tilldelning

Villkoren for en sadan tilldelning har slagits fast och utvecklats genom domstolens praxis, enligt vilken
ett anbudsforfarande i enlighet med direktiv 2004/18 inte &r obligatoriskt for det fall att den
upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver en i forhallande till myndigheten fristaende enhet,
som motsvarar den kontroll som den utovar Gver sin egen forvaltning, samtidigt som denna enhet
bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
ager den (se, for ett liknande resonemang, dom Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, punkt 50).

Domstolen har dven ansett att den omsténdigheten att ett privat foretag ingar som deldgare, d&ven om
det dr i minoritet, i ett bolag som &ven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten i alla
héndelser utesluter att nimnda myndighet kan utéva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som
den utovar Over sin egen verksamhet. Privata investeringar i foretag styrs namligen alltid av
overvaganden som dr specifika for privata intressen och har andra mal dn allménintresset (se dom
Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkterna 49 och 50).

ECLIL:EU:C:2014:2004 3
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Portugisisk rdtt

Direktiv 2004/18 har inforlivats med den portugisiska réttsordningen genom lagen om offentlig
upphandling, som godkédnts genom lagdekret nr 18/2008 av den 29 januari 2008, i dess dndrade
lydelse sdsom den pa nytt offentliggjorts i bilaga till lagdekret nr 287/2009 av den 2 oktober 2009
(Didrio da Republica, serie 1, nr 192, av den 2 oktober 2009) (nedan kallad lagen om offentlig
upphandling).

Artikel 5.2 i lagen om offentlig upphandling, i vilken det hédnvisas till domstolens praxis som det har
erinrats om i punkterna 12 och 13 i forevarande dom, har foljande lydelse:

"Del II i denna lag ska inte heller tillimpas p& kontrakt som de upphandlande myndigheterna ingar
med en annan enhet, oavsett vad kontraktet avser, under forutséittning att

a) den upphandlande myndigheten utovar en kontroll 6ver enheten i fraga, sjilv eller tillsammans
med andra upphandlande myndigheter, motsvarande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, och

b) denna enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med en eller flera upphandlande
myndigheter som utévar en kontroll 6ver enheten motsvarande den som avses i foregaende
stycke.”

Det nationella mélet och tolkningsfragorna

Den 27 juli 2011 ingick CHS, som ér ett offentligt sjukhus, ett avtal med SUCH, som innebar att SUCH
skulle leverera maéltider till patienter och personal vid CHS (nedan kallat 2011 ars avtal). Avtalet avser
ett tjanstekontrakt som SUCH tilldelats direkt utan tillimpning av de anbudsforfaranden som
foreskrivs i direktiv 2004/18. Avtalsparterna ansag ndmligen att det forelag ett ”in house”-forhallande
mellan SUCH och de offentliga sjukhus som &r medlemmar i SUCH. Syftet med avtalet var att
medlemmarnas behov skulle tillgodoses med interna medel.

2011 ars avtal géller for perioden den 10 augusti 2011-9 augusti 2016 och kan fornyas. Avtalets belopp
uppgar till 1 295 289 euro per ar och sammanlagt till 6 476 445 euro for de fem ar under vilka avtalet
galler.

Sasom framgar av de handlingar som domstolen tillhandahallits bildades SUCH genom lagdekret
nr 46/668 av den 24 november 1965. Dess stadgar godkdndes i oktober 2010 av statssekreteraren for
hilsa. Enligt artikel 2 i stadgarna & SUCH en ideell forening som har i uppdrag att tillhandahalla
offentliga tjanster. Den ska gora det mojligt for medlemmarna att tillgodose sina egna behov. Det
innebdr att SUCH ar skyldig att ta initiativ for att forbéttra kapaciteten och effektiviteten i
medlemmarnas verksamhet, sa att stordriftsfordelar kan uppkomma, och séaledes att bidra till en
héllbar ekonomi inom det nationella systemet for social trygghet.

Enligt artikel 7 i SUCH:s stadgar kan foreningens medlemmar utgoras av enheter som hor till den
offentliga sektorn eller den sociala sektorn, ndmligen ideella institutioner for social solidaritet,
inklusive inrdttningar och avdelningar vid hélsoministeriet och andra ministerier. SUCH ska dessutom
se till att rostmajoriteten i stimman innehas av de offentligrattsliga medlemmar som ar underkastade
de befogenheter med avseende pa ledning, kontroll och tillsyn som tillkommer den regeringsmedlem
som ansvarar for hdlsoomradet.

Det foreskrivs vidare i artikel 5 i stadgarna att SUCH é&ven fér tillhandahalla tjénster i en konkurrens-

och marknadssituation till offentliga organ som inte dr medlemmar i foreningen eller till privata
sammanslutningar, savil inhemska som utldndska, under forutsattning att det inte dr till men for dess
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medlemmar utan ér till fordel for dem och SUCH, bade i ekonomiskt hénseende och betriffande
teknisk utveckling. Sddana tjanster ska emellertid vara underordnade i forhallande till den verksamhet
som SUCH bedriver och faktureringen av dem far inte utgéra mer dn 20 procent av foreningens totala
arsomsittning for foregaende rakenskapsar.

Vid tidpunkten da 2011 ars avtal ingicks hade SUCH 88 medlemmar, daribland 23 privata ideella
institutioner for social solidaritet, varav 20 vilgorenhetsorganisationer (Misericordias).

Eurest, ett bolag som &r verksamt inom sektorn for tillhandahéllande av sddana tjanster som dem som
avses med 2011 ars avtal, viackte talan vid Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada (nedan kallad
Tribunal Administrativo) om ogiltigforklaring av ndimnda avtal. Genom dom av den 30 januari 2012
ogiltigforklarade ndimnda domstol 2011 ars avtal. Den angav som skal att det inte forekom ett sddant
forhallande avseende kontroll mellan CHS och SUCH som kunde motivera att det aktuella kontraktet
tilldelades direkt.

Tribunal Administrativo grundade sin bedéomning pa en dom i vilken Tribunal de Contas hade slagit
fast att antalet medlemmar i SUCH som inte var offentliga organ, dess omfattande sjélvstindighet och
dess oberoende i forhallande till myndigheterna, den sérskilda dynamik med vilken dess styrelse
fungerade samt den omstidndigheten att SUCH é&r en mycket stor och komplex organisation av
foretagskaraktiar medforde att villkoren i artikel 5.2 i lagen om offentlig upphandling inte kunde anses
vara uppfyllda, trots de dndringar som hade gjorts i SUCH:s stadgar. Denna dom har faststéllts i en
dom av Tribunal de Contas i plenum av den 3 juli 2012.

CHS och SUCH overklagade domen fran Tribunal Administrativo till Tribunal Central Administrativo
do Sul, som genom dom av den 26 april 2012 ogillade 6verklagandet och faststillde den 6verklagade
domen, varvid den grundade sig pa Tribunal de Contas motivering i ovannimnda dom. CHS och
SUCH overklagade da till den hénskjutande domstolen, Supremo Tribunal Administrativo, och
upprepade sina argument om att det foreldg ett internt forhéllande mellan SUCH och de offentliga
sjukhus som utgor majoriteten av dess medlemmar.

Supremo Tribunal Administrativo har papekat att ett offentligt sjukhus, sdsom CHS, utgér en
upphandlande myndighet, eftersom det &r en offentligrattslig juridisk person. Det avtal med
ekonomiska villkor som ingitts med SUCH, som dr en fristdende enhet i forhallande till den
upphandlande myndigheten, utgor ett offentligt tjanstekontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18. Supremo Tribunal Administrativo har infér prévningen av huruvida detta kontrakt
kunde tilldelas direkt framhallit att den "motsvarande kontroll” som i detta hdnseende krévs, enligt
domstolens praxis, kan utovas over den enhet som tilldelats kontraktet av flera upphandlande
myndigheter tillsammans. Den har tillagt att denna kontroll innebédr en befogenhet for den eller de
upphandlande myndigheterna att utova ett faktiskt inflytande Over inte bara enhetens strategiska
beslut, utan éven dess lopande drift.

Supremo Tribunal Administrativo har emellertid understrukit att den specifika rattsliga karaktaren hos
SUCH, som dven har privata institutioner for social solidaritet som medlemmar, ger upphov till nya
fragor mot bakgrund av den praxis fran domstolen som foljer av domen Stadt Halle och RPL Lochau
(EU:C:2005:5). Supremo Tribunal Administrativo dr osédker pa huruvida det enligt denna praxis kravs
att ett privat foretag som é&ger andelar i kapitalet i ett bolag i vilket dven den upphandlande
myndigheten dger andelar nodvéandigtvis har ett vinstsyfte.

Mot bakgrund av de anmairkningar som framstéllts av Tribunal de Contas 6nskar Supremo Tribunal
Administrativo dven fa klarhet i fragan huruvida villkoret om ”motsvarande kontroll” &r uppfyllt i
forevarande fall, med beaktande av antalet medlemmar i SUCH som inte &r offentliga organ, det slag
av tillsyn som utovas over foreningen av de upphandlande myndigheter som ar medlemmar i denna
och av myndigheterna, dess storlek och komplexa organisation samt dess eventuella mojlighet att
agera sjalvstdandigt i forhallande till myndigheterna.

ECLIL:EU:C:2014:2004 5
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28 Savitt avser det andra villkoret enligt domstolens praxis, det vill sdga kravet pa att den aktuella enheten
bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
ager den, har Supremo Tribunal Administrativo papekat att det av denna praxis foljer att den enhet
som har tilldelats kontraktet ska agera som en aktér som uteslutande eller, néstan uteslutande, dgnar
sig at att tillgodose sina eller de upphandlande myndigheternas behov och att all annan verksamhet
endast ska vara av marginell karaktir. Den hdnskjutande domstolen undrar om detta villkor &ar
uppfyllt om det dr mojligt for en sddan enhet som SUCH att tillhandahalla tjanster i en
konkurrenssituation till utomstaende enheter upp till 20 procent av foreningens totala arsomsittning
for foregdende rakenskapsar.

29

Mot denna bakgrund har Supremo Tribunal Administrativo, som ska doma i saken i sista instans,
beslutat att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fragor till domstolen:

nl)

2)

3)

4)

5)

Ar det forenligt med gemenskapens rittspraxis rérande ’'in house’-tilldelning att ett offentligt
sjukhus utan att folja det lagstadgade upphandlingsforfarandet tilldelar en ideell forening som
sjukhuset dr medlem i och som har i uppdrag att tillhandahalla offentliga tjanster inom
hilsoomradet for att 0ka medlemmarnas effektivitet och kompetens, ett kontrakt for att
tillhandahalla en tjanst i form av leverans av mat till sjukhus, som omfattas av dess behorighet,
och dirmed 6verlater ansvaret for dess uppgifter inom detta omrade pa foreningen, nér det enligt
foreningens stadgar inte bara dr organ inom den offentliga sektorn som kan vara medlemmar i
den utan dven enheter inom den sociala sektorn, och nédr 23 av de sammanlagt 88 medlemmarna
vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet var privata institutioner for social solidaritet,
déribland valgoérenhetsorganisationer?

Kan den enhet som tilldelats kontraktet anses vara understilld sina offentligrittsliga medlemmar i
beslutshdnseende pa ett sadant sitt att dessa medlemmar, var och en for sig eller tillsammans,
utovar en kontroll 6ver ndmnda enhet som motsvarar den som de utovar Over sin egen
verksamhet, ndr enheten enligt sina stadgar ska se till att rostmajoriteten innehas av de
medlemmar vilka dr underkastade de befogenheter med avseende pa ledning, kontroll och tillsyn
som tillkommer den regeringsmedlem som ansvarar for hélso- och sjukvardsomridet och nér
majoriteten i dess styrelse utgors av offentligrittsliga medlemmar?

Kan villkoret om “motsvarande kontroll” anses uppfyllt mot bakgrund av gemenskapens
rattspraxis rorande ’in house’-tilldelning, ndr den enhet som tilldelats kontraktet enligt dess
stadgar star under tillsyn av den regeringsmedlem som ansvarar for hilso- och sjukvardsomradet
och som har befogenhet att utse styrelsens ordférande och vice ordférande, godkénna stimmans
beslut rorande upplaning som innebdr en nettoskuldsidttningsgrad pa minst 75 procent av det
egna kapital som redovisats for foregaende rikenskapsar, godkdnna beslut om stadgedndringar,
godkdnna stimmans beslut om upplosning av ndmnda enhet samt besluta hur dess tillgangar ska
disponeras om den upploses?

Kan forhallandet mellan den enhet som tilldelats kontraktet och dess offentligrittsliga medlemmar
betecknas som en rent intern tilldelning eller ’in house’-tilldelning, mot bakgrund av att enheten
ar en stor och komplex organisation som é&r verksam i hela Portugal, har merparten av Servigo
Nacional de Satudes organ och institutioner som medlemmar, dédribland de storsta sjukhusen i
landet, har en berdknad omsattning pa cirka 90 miljoner euro, bedriver verksamhet inom en rad
olika komplexa omraden och har anmérkningsvirda verksamhetsindikatorer, med mer &n 3 300
anstéllda, samt &r deldgare i tva kompletterande foretagskonsortier och tva bolag?

Kan villkoren for ’in house’-tilldelning anses uppfyllda, i synnerhet villkoret om "huvuddelen av
verksamheten’ i artikel 5.2 b i lagen om offentlig upphandling, mot bakgrund av att den enhet
som tilldelats kontraktet enligt stadgarna far tillhandahélla tjdnster i en konkurrenssituation till
offentliga organ som inte 4r medlemmar i ndmnda enhet eller till privata enheter, saval inhemska
som utldndska, (i) under forutsittning att det inte &r till men for enhetens medlemmar utan ér till
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fordel for dem och enheten, i ekonomiskt hinseende eller betréffande teknisk utveckling, och (ii)
under forutsittning att tillhandahallandet av dessa tjanster inte utgér mer &dn 20 procent av
enhetens totala arsomsittning som redovisats for foregdende rakenskapsar?

6) Om svaren pa var och en av ovanstdende fragor inte i sig ar tillrackliga for att sld fast huruvida
villkoren i artikel 5.2 i lagen om offentlig upphandling ar uppfyllda mot bakgrund av
gemenskapens rittspraxis om ’in house’-tilldelning, kan det slas fast att det foreligger en sddan
typ av tilldelning genom att det gors en samlad bedomning av dessa svar?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Domstolen papekar inledningsvis att det framgar av bestimmelserna i kapitel III i avdelning II i
direktiv 2004/18 att tillimpningen av direktivets bestimmelser varierar beroende pa vilken kategori av
tjidnster som dr i fraga. Det forefaller, i enlighet med uppgifterna i de handlingar som domstolen
tillhandahallits, som om de tjanster som avses med 2011 &rs avtal omfattas av bilaga II B till
direktivet.

Det éar emellertid den hénskjutande domstolen som ar behorig att gora en sadan tolkning, pa grundval
av de faktiska omstédndigheterna i det mél som pagér vid den. Ndmnda tolkning kan i vart fall inte ha
nagon betydelse for vare sig tillimpningen av direktiv 2004/18 i sig eller tillimpningen av undantaget
avseende ”"in house”-transaktioner, om de villkor som i detta avseende giller enligt domstolens praxis
ar uppfyllda.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida villkoret om
"motsvarande kontroll” — som faststillts i EU-domstolens praxis for att en tilldelning av ett offentligt
kontrakt ska kunna anses utgora en ”"in house”-transaktion och for att det ska kunna tilldelas direkt,
utan tillimpning av direktiv 2004/18 — &r uppfyllt ndr den enhet som tilldelas kontraktet &r en
allménnyttig ideell forening och det enligt féreningens stadgar inte bara dr organ inom den offentliga
sektorn som kan vara medlemmar i den, utan dven privata ideella institutioner for social solidaritet,
och nir de sistndimnda vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet utgjorde en betydande del, dven
om de var i minoritet, av antalet medlemmar i den férening som tilldelats kontraktet.

Det ska i detta hidnseende forst erinras om att den omstidndigheten att den enhet som tilldelats
kontraktet har bildats i den rittsliga formen av en privatrittslig forening och att den inte bedriver
verksamhet i syfte att skapa vinst saknar betydelse for tillimpningen av de unionsrittsliga reglerna om
offentlig upphandling och, foljaktligen, av domstolens praxis om undantaget avseende ”in
house”-transaktioner. En sadan omstdndighet utesluter namligen inte att den aktuella enheten kan
bedriva ekonomisk verksamhet (se, for ett liknande resonemang, dom Sea, C-573/07, EU:C:2009:532,
punkt 41, och CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 45).

Det ska hirefter papekas att den huvudsakliga fragan i férevarande fall 4r huruvida den rattspraxis som
foljer av domen Stadt Halle och RPL Lochau (EU:C:2005:5) ska tillimpas, eftersom SUCH inte har
bildats i form av ett bolag och séledes inte forfogar Gver nagot bolagskapital och eftersom dess
medlemmar som hor till den sociala sektorn inte ar foretag i den mening som avses i nimnda dom.

Det ska hirvid understrykas att undantaget avseende ”in house”-transaktioner bygger pa synsittet att

det i sadana fall kan anses att den upphandlande myndigheten har tillgang till egna medel for att
utfora sina uppgifter av allménintresse.
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Ett av de resonemang som domstolen lade till grund for slutsatserna i domen Stadt Halle och RPL
Lochau (EU:C:2005:5) baserade sig varken pa den rattsliga formen hos de privata enheter som ingick i
den enhet som tilldelats kontraktet eller pa deras kommersiella syfte, utan pa den omstdndigheten att
dessa privata enheter styrdes av overviaganden som var specifika for deras privata intressen, som var
av annat slag dn de mal av allménintresse som efterstrdvades av den upphandlande myndigheten. Det
kunde darfor inte anses att den upphandlande myndigheten utévade en kontroll 6ver den enhet som
tilldelats kontraktet som motsvarade den som myndigheten utévade over sin egen forvaltning (se, for
ett liknande resonemang, dom Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkterna 49 och 50).

Mot bakgrund av den héanskjutande domstolens hénvisning till det forhallandet att SUCH ér en ideell
forening och att de privatrattsliga medlemmarna, som horde till foreningen vid tidpunkten da det
aktuella kontraktet tilldelades, utgjordes av privata ideella institutioner for social solidaritet, ska
foljande papekande goras. Den omstandigheten att domstolen i domen Stadt Halle och RPL Lochau
(EU:C:2005:5) hdnvisade till sddana begrepp som “foretag” och ”bolagskapital” ar en foljd av de
konkreta omstédndigheterna i ndimnda mal och innebér inte att domstolen har avsett att dess slutsatser
endast ska gilla for de fall dar kommersiella foretag som bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst &r
deldgare i den enhet som tilldelats kontraktet.

Ett annat resonemang som domstolen lade till grund for slutsatserna i domen Stadt Halle och RPL
Lochau (EU:C:2005:5) var att en direkt tilldelning av ett kontrakt skulle ge en privat enhet som dgde
en del av den enhet som tilldelats kontraktet en fordel gentemot sina konkurrenter (se, for ett liknande
resonemang, dom Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkt 51).

I det nu aktuella nationella mélet har de privatrittsliga medlemmarna i SUCH intressen och mal som,
hur legitima de dn kan vara ur social synvikel, d4r av annat slag d&n dem som efterstrivas av de
upphandlande myndigheter som ocksa dr medlemmar i SUCH.

Sasom generaladvokaten har konstaterat i punkt 37 i sitt forslag till avgorande, &r det inte heller
uteslutet att de privatrittsliga medlemmarna i SUCH, trots sin stillning som ideella institutioner for
social solidaritet, kan utova ekonomisk verksamhet i konkurrens med andra ekonomiska aktorer. Den
omstiandigheten att ett kontrakt tilldelas SUCH direkt kan foljaktligen medfora att dess privatrattsliga
medlemmar ges en konkurrensfordel.

De bedémningar som domstolen lade till grund for de slutsatser som det har redogjorts for i
punkterna 36 och 38 i forevarande dom &ger foljaktligen giltighet dven under sddana omsténdigheter
som dr aktuella i det nationella malet.

Den omstindigheten att de privatrittsliga medlemmar som ingdr som deldgare i den enhet som
tilldelats kontraktet endast dr en minoritet paverkar inte dessa slutsatser (se, for ett liknande
resonemang, dom Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkt 49).

Det ska slutligen framhallas att det i princip ar irrelevant att SUCH enligt sina stadgar bara hade en
mojlighet att ta in privata enheter som sina medlemmar. Den omstindighet som ar relevant i
forevarande fall ar att SUCH, vid tilldelningen av det aktuella kontraktet, faktiskt var sammansatt av
inte bara offentligrittsliga medlemmar, utan ocksa av enheter som horde till den privata sektorn.

Mot bakgrund av det anférda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Nér den enhet som
tilldelas ett offentligt kontrakt dr en allmédnnyttig ideell forening som, vid tilldelningen av kontraktet,
har inte bara organ som hor till den offentliga sektorn som sina medlemmar, utan &ven privata ideella
institutioner for social solidaritet, &r villkoret om "motsvarande kontroll” — som faststillts i domstolens
praxis for att en tilldelning av ett offentligt kontrakt ska kunna anses utgora en "in house”-transaktion
— inte uppfyllt, vilket innebér att direktiv 2004/18 ska tillimpas.
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Den andra till den sjdtte fragan

Mot bakgrund av svaret pa den forsta fragan saknas anledning att besvara 6vriga fragor.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om rattegdngskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra 4n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Nir den enhet som tilldelas ett offentligt kontrakt dr en allménnyttig ideell forening som, vid
tilldelningen av kontraktet, har inte bara organ som hor till den offentliga sektorn som sina
medlemmar, utan dven privata ideella institutioner for social solidaritet, dr villkoret om
"motsvarande kontroll” — som faststillts i domstolens praxis for att en tilldelning av ett
offentligt kontrakt ska kunna anses utgora en ”in house”-transaktion — inte uppfyllt, vilket
innebir att Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
ska tillampas.

Underskrifter
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